
















為の歴史学的方法―』 (1973年) で, 禿氏好文氏によって紹介されていた
のである｡ しかし, 禿氏氏は ｢発展の決定的な時代は, クックの時代にで









深 尾 裕 造




究 ｢私有財産権の保証規定としての Due Process Clauseの成立 (一)｣




｡ ホウルト 『マグナ・カルタ』 初版以
前に著された田中論文でホウルトの議論を封じてしまわれたことになるの
であるが, 何故に, 禿氏氏は, ホウルト 『マグナ・カルタ』 初版以前に発
表された論文に依拠し, 1904年のジェンクス論文にまで先祖返りされて
しまったのであろうか｡
一つには, この間, ハーバート・バターフィールド／越智武臣他訳 『ウ
イッグ史観批判―現代歴史学の反省―』 (未来社, 1967) が出版され, ホ
イッグ史観批判が歴史学界の一つの潮流となりつつあったことに一因があ
るのかもしれない｡ 原著 Herbert Butterfield, The Whig Interpretation of
History (London, 1931) は, クックを直接批判するものではなく, 自由の
自己発展として歴史を道徳的に描き出すケンブリッジ大学欽定近代史講座
教授アクトン卿のヘーゲル流の方法への批判であったのだが, 訳者の紹介
にもあるように, バターフィールドは, 第二次世界大戦終戦前に, クック
をホイッグ史観の創始者とする Herbert Butterfield, The Englishman and
his History (Cambridge U.P., 1944) を著していたからである
(５)
｡
























Stubbs) が第一に挙げられねばならない｣ とし, その説を紹介すると共に,





クック ｢マグナ・カルタ註解｣ への本格的は批判は, 近代マグナ・カル
タ研究の出発点となったマッケクニの 『マグナ・カルタ』 (1905年) であ
り, 前述, 田中論文のクック批判もマッケクニ 『マグナ・カルタ』 第２版
(1914年) に多くを負っていた｡ バターフィールドに大きな衝撃を与えた
のも, このマッケクニの著作であり, 1968年レディング大学でのステン




｡ スタッブズ 『英国憲制史料選 Select
Charters』 第９版 (1913) の編者もマグナ・カルタの解説に ｢本文への詳
細で優れた註釈がW. S. McKechnieによって, 彼の著書 『マグナ・カルタ』
(Glasgow, 1905) によって提供されている｣ と付け加えた｡ この 『憲制史
料選』 の編者は, スタッブズ説批判の書物による修正を加えた版を出版す
ることについて, 第９版序文冒頭で, この多くの修正が ｢偉大な学者の記
憶を冒する不当なものと思われないように希望する｣ と弁明しているが,
逆に, この修正のお陰で, スタッブズ説が葬り去られた後も, 史料集とし








法と政治 67巻 1号 (2016年 5月) 43(43)
批判』 を著わし, 第二次世界大戦末の1944年 『英国人と彼の歴史』 でクッ
クをホイッグ史観の創始者として批判したのも, その故であろう｡























であろう｡ 戦後の日本研究者の ｢科学｣ への憧憬が, ｢神話｣ への拒絶感
を強くしたのかも知れない｡ 1965年ホウルト 『マグナ・カルタ』 と同年
に, ｢サー・エドワード・クック―神話の創始者｣ 題した章を展開するヒ
ルの 『イギリス革命の思想的先駆者たち』 が出版され, 一早く浜林正夫氏
によって 『歴史学評論』 第307号 (1965) で紹介されており, こうした言
葉の魔術が影響したのかも知れない｡ 同書は1972年に福田良子訳で邦訳




















究はマッケクニにはじまり, ホウルト 『マグナ・カルタ』 は, マグナ・カ
ルタの法学的解説に重点を置いたマッケクニの研究に対し, 歴史学的な視
点から再検討を加えようとしたものであった｡ その意味では, 法学的な解
説としては, マッケクニの著作の意義は, 今尚大きく, 禿氏氏がホウルト


































『西洋事情』 (1870) による紹介, 尾崎三良 『英國憲法纂要』 (1874) によ
る翻訳・註解以来, マグナ・カルタと言えば, 1215年のジョン王のマグ
ナ・カルタであり, 戦後, 岩波文庫 『人権宣言集』 (1957) に収められた
のも1215年のマグナ・カルタであった
(16)










禁止法 Statutum de Tallgio non Concedendoの意義を強調したのである
(17)
｡
18世紀に, ｢家庭の医学｣ 的法律書として版を重ねたジェイコブの 『各人
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｡ 彼は, 1952年に博士論文 ｢庶民院起源論争
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への不信の種を撒き散らすこととなったのであろう｡
ホウルトが初版で ｢クックに代表される 『歴史のコモン・ロー的解釈』｣
を, ｢より名の通ったホイッグ的歴史解釈の祖先であり, ほとんど, その





している｡ ヒル 『ピューリタニズムと革命』 (1962) に収められた ｢ノル
マンの軛｣ 論文の見解なら, まだ許せたのかも知れない｡ ヒルも, クック
説を ｢ホイッグ的解釈と称しうるかもしれない｣ と論じてはいるのだが,
クックや彼の仲間は, コモン・ローがアングロ・サクソン的自由を体現す
るものと理解し, ｢商業社会の必要｣, 即ち, ｢所有権の神聖さと継続性｣
に ｢コモン・ローが適応してきた｣ と論じ, クックの近代性に注目して議





後の 『歴史のホイッグ的解釈』 に素材を提供した｣ (傍点筆者) ことは認
・・・・・・・
めてはいるからである｡ しかし, クックは ｢ホイッグでも, ホイッグ的歴
・








クへの批判に対しては, ポーコック自身に答えてもらおう｡ 彼は, 1986
年, ｢古き憲制と封建法 回顧付再発行｣ において以下のように弁明した｡
｢クックがイングランド法全体を超記憶的で, 静態的で, 不変なものと考
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された田中氏が, 数年後, ホウルト 『マグナ・カルタ』 初版出版 (1965
年) 以前に, クック ｢マグナ・カルタ註解｣ 第29章を詳細に検討され,
以下のように述べられていることにも注目する必要がある｡
｢彼 [クック] は叙述を進めるにあたって, 数多くの判例と制定法とを,
あるいは本文中に, あるいは (より多く) 欄外に, 引用しながら議論を進










ホウルト 『マグナ・カルタ』 出版前でも, 実際に, クックの ｢マグナ・
カルタ註解｣ を直接に学んだ研究者は, クックに対する誤った評価を下す
ことはなかったのである｡ 筆者が, 松本氏と共に前号でクック ｢マグナ・
カルタ註解｣ を翻訳しようと考えたのは, その故でもあった｡
ここで, 我々は, この ｢頑丈なクック｣ に立ち戻って学ぶことにしよう｡
しかし, クックの ｢マグナ・カルタ註解｣ に立ち戻る前に, それを正しく
理解するために, 即ち, クック ｢マグナ・カルタ註解｣ を時代の文脈に於
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諸 前 提
法律家クック
当然のことであるのだが, クックは歴史家ではなく, 法律家である｡ クッ










クックが ｢古のコモン・ロー｣ について論じるのは, 制定法解釈のため
であって, 歴史そのもののためではない｡ コモン・ロー法曹であるクック
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ための鍵として, 成立時のマグナ・カルタの意味を知ることが重要なので
あった｡ こうした探究方法が神話を創造するものとして否定されるなら,





解を加えることが重要なのであった｡ 『法学提要 第２部』 序文で, ジョ
ンのマグナ・カルタが, 強迫によって作成されたものとして無効とされた
ことが教訓として語られ, 1225年の ｢マグナ・カルタ註解｣ で前文に付





クックが, マグナ・カルタについて, ブラックストンのように ｢国王ジョ
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る｡
かくして, クックが, 最初に行ったのは, マグナ・カルタ成立時の法文
献との対照によって, 個々の法文が, 当時のコモン・ローを成文化したも
のにすぎないのか, 新たに制定されたものかを丹念に確定することであっ
た｡ マグナ・カルタ成立直前の 『グランヴィル』, 成立直後の 『ブラクト













このように, クックは, マグナ・カルタを制定法 (Statute) として扱っ
ている｡ しかし, クックの制定法概念が, 現在の法命令説的な制定法概念
と異なる点にも注意する必要がある｡ 大きく分ければ, 制定法は, 前述の
如く, 不文法であるコモン・ローを確認するものと新たに法律を制定する
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より, 新たな市場社会の法的関係を成文化したが故に, 政治体制の変化に
拘わらず, 長期に亘り法としての命脈を保っているのである｡ 勿論, 成文
化にあたって, 政治的な力関係が影響を及ぼすことはありうるのであろう
が, それは, 決定的なものとはならないであろうし, そのような場合には,


















とはいえ, 制定法の場合には, 極めて難しい問題が生じる｡ なぜなら,
『法学提要 第１部』 のリトルトン註解で述べたように, ｢時効取得された
合理的な慣習は法を破る｣, すなわち, コモン・ローに優位することはあ
るが, ｢如何なる慣習も, 時効も議会制定法の効力を奪うことはできない｣


































るいることに気が付かれたかも知れない｡ 例えば, 第三章, ｢立法に関し
ては, 同時代の解釈が最良のものである Contemporanea expositio est
fortissima in lege｣ (199頁 [p. 11]), ｢法律の理由が止むとき, 法律自身
が終焉する Cessante ratione legis cessat ipsa lex｣ (201頁 [p. 11]), そし
て, 第七章末の ｢そして, 慣習こそが法律の最良の解釈者なのである Et
optimus interpres legum consuetudo｣ (216頁 [p. 18]) などである｡ これ
らのマクシムは典拠が示されていない (もしくは, 隠されている) が, 多
くはローマ＝カノン法に由来する法格言で, 最後のものは 『学説彙纂』 1,
3, 37に収録されたパウルス 『質疑録』 第一巻に迄遡るものである
(39)
｡ 二番
目のものは, 『学説彙纂』 35, 1, 72, 6 の動産遺贈に関するパピニアヌス
法文への註釈としてローマ法学者にも使用されていた格言を使った可能性
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最初のマクシムは, Liebs, Latenische Rechtsreglen und Rechtssprichwor-
terで, 典拠不明のままで紹介されている｡
立法解釈論ではないが, 第三十章の締括りに, コモン・ローの格言とし
て, ｢法によって生きるほど, 統治者にとって適切なことはない Nihil tam
proprium est imperii, quam legibus vivere.｣ (313頁 [p. 63]) と論じてい




の訴訟において裁判官たりえない｡ Alquis non debet esse judex in propria




であろう｣ と論じたのも, 近代的な違憲立法審査を論じたというより, 自
然法乃至自然的正義に反する制定法は, 端的に, 法＝正義ではないと論じ




クックは 『法学提要 第一部』 の隷農保有論で, ｢自由とは, 法や力に
よって禁じられていない限り, 各人が欲するままになしうる, 生まれなが
らの権能である Est autem libertas naturalis faculutas ejus quod cuique
facere libet, nisi quod de jure, aut vi prohibetur｣ と論じているが, 上記,
自由権論はグロティウスが近代的権利論としてのファクルタス論を展開す
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章人の法第一節から, 『学説彙纂』 第一巻第五章人の身分第四節を通して,
古典期のフロレンティウス 『法学提要』 第九巻にまで, 遡るものである｡
幸い, ここでは, 『ブラクトン』 第一巻第六章 ｢人｣ の ｢自由とは何か｣






言は ｢各人の家は｣, もしくは ｢人の家というものは｣ であっって, ｢イギ
リス人の｣ という言葉はつかないのだが, 最初に引用された 『判例集 第
５部』 (91b) でも, 同判例集シーメイン事件 (Semayne’s Case) を引用
した 『法学提要 第３部』 (p. 162) でも, 最後に ｢人の家というものは
彼の城であるからである｣ とする議論を補強するために, ｢各人の家は最
も安全な避難所である Domus sua cuique est tutissimum refugium｣ と
『学説彙纂』 D. 2, 4, 18を通してガイウス 『十二表法』 第一巻 (Gaius XII
















法と政治 67巻 1号 (2016年 5月) 57(57)
マ＝カノン法上のマクシムには全く引用を付していないのは意図的な行為
であったように思われる｡ 常識化しているために引用を付さなかっわけで
もないであろう｡ 『ブラクトン』 から引用可能であった場合には, 『ブラク
トン』 を引証していることを考えると, 意図的に, ローマ＝カノン法から
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タ註解｣ では, ヘンリ二世治世への評価が高く｡ マグナ・カルタをヘンリ
三世の祖父ヘンリ二世治世期への復帰とも論じているのである｡




さらに, 法書への依拠としては 『グランヴィル』, 『ブラクトン』 への依拠







もう一つ, クックが依拠した文献で, 信頼性が疑われているのが, 『議
会開催方法』 であった｡ 同書は, 王党派の歴史家ブレイディが排斥法案期
に行った議会起源論争にかかわるものだけに一層重要であろう｡
しかし, クックが ｢マグナ・カルタ註解｣ で 『議会開催方法』 を引用す
るのは, 後述するように, 『グランヴィル』 に対抗して, 相続料の固定化
をアングロ・サクソン期に遡らせようと古写本を探す中で ｢『議会開催方
法, 云々｡ これは, エセルドレッドの息子エドワード王の御代のものであ






『議会開催方法』 の執筆年代を明らかにしたセルデン 『称号論』 第２版





















しかし, クックが ｢序文｣ で, ヘンリ三世９年のマグナ・カルタが,





ことから, 現在, 我々の理解する ｢議会｣ ではなく, むしろ ｢国王評議会｣
といった方が歴史学的には適切なのであろう｡ 『議会録』 への登録も, 当
時の議会録は残されておらず, むしろ, 後段にあるように, ｢安全に保管
するために, 大司教, 司教及び他の聖職者に送付された｣ というのが真実
であろう｡ 常に, 法学実証主義的立場から出典を欄外注で明らかにしてい
るクックが, この重要な箇所で 『議会録』 の引用を行っていない｡ クック
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グナ・カルタは 115税の譲与と交換で譲与されており, 115税が議会に



















バート 『大法要録』 が利用されているのであるが, その中でも ｢マグナ・





しかし, いずれにせよ, クックが, 後の人がどこでクックが誤ったのか
検証可能な形で議論を進めてくれていることに感謝すべきであろう｡ 『裁
判官鑑』 や 『議会開催方法』 への依拠を問題とする議論も, クックが典拠
を明らかにしながら論じる実証主義的な学問態度から生じてきているので
ある｡
人文科学系の学問の ｢科学性｣ というものがありうるとするなら, 単な
論
説











いのだが, 筆者にはそのような能力も時間的余裕もない｡ 従って, さしあ








続いて, 前章で論じたように, 制定法解説たる 『法学提要 第２部』 全
体の序文として, 制定法解釈論が展開され, アングロ＝サクソン期国王在
位年が付される｡ ここで, ハロルドを王位簒奪者とする議論, アングロ＝
サクソン法源についてのランバードへの依拠が語られ, 註釈学派から註解
学派へと展開する中世ローマ法学への批判で締め括られる｡
ジェームズ一世期制定法までの解説を含んだ 『法学提要 第２部』 が
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を批判したジェンクスに, クックを ｢マグナ・カルタ神話の発明者｣ と呼
ばしめたのかも知れない｡
前文では, エドワード一世治世25年法の前文が含まれていないのが興
味深く, 逆に, ジョンの憲章との対比が注目される｡ ジョンの段階で大憲
章と御猟林憲章が分離していたとするマシュー・パリスの誤りを引継いで
いるのだが, この誤解はブレイディ, ラパンも含め, ブラックストンによ
る解明が行われるまで続くことになる｡
最初の節で, ｢国王の称号｣ の変遷について 『法学提要 第１部』 を参照
するように求めているが, 本節以降にも頻繁に引照され, 『リトルトン
[土地法] 註解』 が法律用語辞典的な役割を担わされているのが良く理解




に ｢前文は制定法解釈の鍵である｣ のだが, 序文で詳しく論じたせいもあっ
て, 簡潔である｡ ここで重視されているのは, ジョンのマグナ・カルタを
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章 論 題 頁数 廃止年
1 教会の自由特権＋全ての自由人への下記の自由特権賦与 3 ○
2 相続料の定額化 5＋ 1863/72
3 後見権 2－ 1863/72
4 後見人の義務 (不動産毀損の抑制, 違反時の解任) 2＋ 1863/72
5 後見権終了時の返却義務 1＋ 1863/72
6 婚姻権：身分不相応な婚姻の禁止 1－－ 1863/72
7 寡婦産権, 寡婦滞留権 3－ 192569
8 国王債務のための差押抑制 2－ 1969
9 ロンドン市及び他の都市の自由特権確認 1－ ○
10 奉仕義務を越える強制の抑制 1－ 1948
11 民間訴訟開催地の固定 2＋ 1879
12 年１回のアサイズ訴訟の地方巡回 3 1879
13 聖職推挙権訴訟 1－－ 1872
14 憐憫罰は罪に相応して科され, 生活必需品は対象外 2＋ 1967
15 築堤, 架橋義務は慣習の枠内 1－ 1969
16 堤防の慣習特権の拡大抑制 1－－ 1969
17 城番・コロナ・国王代官による國王の訴訟開催の禁止 2＋ 1892
18 死後審問 (国王債務の優先権) 1 1947
19 城番, 国王代官による無償徴発の禁止 1－－ 1863/72
20 城番勤務と軍事奉仕の調整 1－ 1863/72
21 馬車, 荷車, 材木の徴発抑制 2－ 1863/72
22 重罪人の封土は一年と一日後に封主に返還 2－ 1948
23 テムズ河の航行自由のための簗の撤去 1－ 1969
24 直属受封者下知令状発給の制限 (封主の裁判権を奪わない) 2＋ 1863/72
25 度量衡の統一 1－ 1948
26 悪意訴追審査令状の無償発給 2－ 1828/29
27 直属騎士保有者以外の者への国王後見権の抑制 1－ 1863/72





30 外国商人の自由交易権・慣習的関税 7－ 1969
31 国王特権領, 復帰バロン領から保有するものの後見権 1＋ 1863/72
32 封土の下封制限 3－ 1887
33 古来の聖職推挙権者の権利確認 1－ 1863/72
34 夫の死以外への夫人の重罪私訴禁止 1－ 1863/72
35 州裁判所, ハンドレッド裁判所, 十人組査察開催回数の制限 5＋ 1887
36 死手譲渡の禁止 1＋ 1863/72
37 慣習的方法による楯金徴収 1－－ 1863/72
38 国王及び相続人による憲章遵守の約束と臣民による動産115税の譲与 2＋ ※
合衆国憲法, 大日本帝国憲法に継受され, デュー・プロセス条項として
現在まで残る著名な第二十九章が, 第一章から第三十八章まで77頁の内11















ず｡ 本文, 註解合わせて１頁にも満たない章が15章もある｡ これには,
前述の如く, 封建的土地所有に関係する多くの章が, 既に, 『法学提要
第１部』 の 『リトルトン [土地法] 註解』 で論じられており, 第六章のよ
うに完全に 『リトルトン註解』 に委ねられている章があるということを割




めに通常依拠する 『グランヴィル』 では, 定額となっていないために
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ブレイディ論争で批判されることになる 『議会開催方法』 が引用されるの
も, 相続料が確定的であったことを示すためであって, 議会の古さを示す
ためではない｡ パーカー大司教の古写本と 『クヌート王の法』 も調べられ
















だが, 既に, クックの時代に多くの規定が, 本来の意味を失っていたので
あり, さらに, 王政復古初年の軍事的奉仕保有廃止法によって実質的に葬
りさられてしまっていたのである｡ ブラックストンが, 人身保護法と合わ
せて ｢これら二つの制定法 [軍事的奉仕保有廃止法 (1660) と人身保護
























第一章の ｢教会の自由｣ から, ｢これは古来のコモン・ローであって,
様々な議会法令で宣言されてきた｣ として, 『グランヴィル』, 『令状登録
集』, 『制定法令集』 等を利用しながら論証していくのだが, この時期の
『制定法令集』 や 『制定法要録』 が如何に便利であったかについては後述
する
(57)
｡ この論証の立法解釈における重要性については, 前述したが, コモ
ン・ローの欠陥を是正する新たな規定の場合には, 第三十章 ｢本制定法以




つとなっている理由は, ｢全ての自由人｣ に ｢以下に記す諸自由特権を与
え, 譲与した｣ と規定されているからであろう｡ この最初に現われる ｢全
ての自由人｣ という文言の註釈として, 隷農が含まれるという註解がなさ
れる｡ ここで依拠されているのは ｢隷農は, 領主に対する場合を除いて,
全ての人に対して自由と見なされる｣ というリトルトン第189節の議論で
あるが, この隷農保有の議論が始まる第172節で, 前述の ｢自由とは, 法
や力によって禁じられていない限り, 各人が欲するままになしうる, 生ま
れながらの権能である｣ とする 『学説彙纂』 第一巻第五章人の身分第四節
のフロレンティウス法文が引用されていたのである｡ なるほど, ローマの
｢古き良き法｣ からの引用ではある｡
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34年の無承諾課税禁止法第４章 de tallagio non cocedendo c. 4を参照せよ｣
というのである｡ これは1225年のマグナ・カルタによって賦与された自
由特権では, ジョンのマグナ・カルタに列挙された自由特権が削減された
こと｡ 即ち, 援助金に対する課税同意権が削除されたために, それを補う
ものとして, 無承諾課税禁止法が挙げられているのである｡ 第八章末尾
(220頁 [p. 20]) でも, ｢ここでは, 削除された章に注目せよ｡ 即ち, 『如
何なる楯金も援助金も, 我が王國の共通の評議による場合を除き, 課され
ることはない』 という条文である｡ この条文はジョン王治世17年 [1215
年] の憲章には存在したのだが, エドワード一世による本大憲章の謄本で




なかったであろう｡ 実は, クックが起草した権利請願で, 最初に, この無
承諾課税禁止法と強制借入金を禁ずる法律の解説と確認が行われ, その違
反が問題とされるとともに, その後に, その違反した課税乃至借入金を強
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の如く, 『グランヴィル』 に対抗して, ｢マグナ・カルタのこの章は古のコ




｢クヌート王の法｣ でも補強しており, 論証方法として, 当時としては最
高の研究水準を示している｡ むしろ, 前述の如く, 論拠を明らかにしてい
ることが重要で, それ故にこそ, どこで誤りを犯したかが明らかとなり,
学問の進歩の基礎となるからである｡ 最近の何処かの国の内閣法制局のや
り方とは異なるのである｡ それ故, もし, それが ｢神話化｣ したとするな
ら, それは, クックの責任ではなく, 後の研究者の責任なのである｡
第三章は, 臣従礼の法的効果が議論の焦点とされているのだが, 翻訳で
は, in faitは de droitとの関係で ｢事実上｣ と訳したが, ｢捺印証書で｣
と強く訳すべきであったかもしれない｡ また, ｢立法に関しては, 同時代
の解釈が最良のものである｣ (199頁 [p. 11]) とされながら, ｢法律の理
由が止むとき, 法律自身が終焉する｣ (201頁 [p. 11]) というマクシムが
強調されるのは, クックの時代までに臣従礼の受入強制に関する法そのも
のが廃れていたからであろう｡




｢コモン・ローのマクシム｣ だとして, 完全に 『リトルトン註解』 に委ね
られる｡
第七章は, 寡婦産権に関する比較的詳しい註解で, 最後に ｢そして, 慣
習こそが法律の裁量の解釈者である｣ (216頁 [p. 18]) とするローマ法格
論
説












である｡ なぜなら, 本章の規定がなければ, 人は, ｢制定法に反する慣習





畑から生じる｣ という好みの句を使いながら, 『グランヴィル』, 『ブラク
トン』, 『ブリトン』, 『フリータ』 等の法書における訴訟の分類について論





に遡らせる 『アサイズ法廷年報』 事件における主張を批判し, 『グランヴィ
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の事例を通して示される｡ これ以外にも, 大判官, 首席裁判官論を論じて
いるが, このコモン・ローの発展上極めて重要な役割を果たしたアサイズ
巡回陪審をノルマン征服以降の創設と明確に位置付けている点は重要であ










も 『グランヴィル』, 『ブラクトン』, 『フリータ』 が引用されるとともに,
キケロを引用しながら, 恣意的に科される憐憫罰は古の時代の陰に過ぎな
いと論じられる｡ 後の第二十九章との関連で, 自由人, 同輩 Paresの意味
についても注目すべき章である｡
第十五章の築堤, 架橋義務に関する規定も ｢コモン・ローの宣言であっ
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官と学識豊かで厳正な裁判官を擁し, 王冠の権利, 國法の擁護者であった
祖父ヘンリ二世の治世に復帰したのである｡ その子エドワード一世も賢慮
と正義に満ちた君主であった｡ そして, 立派で, 賢明且つ戦闘的な王であ
るエドワード三世の時代に, 諸法が花開くことになったというのである｡




のであるが, クックは同法が廃れてしまったと嘆く 『裁判官鑑』 の批判的
註解を紹介している｡




している｡ 興味深いのは, 第九章との関係で, ｢朕の如何なる代官も｣ と
規定した本法は, 一般法であるので, 五港都市のバロンが國王の訴訟を開
く自由特権をも廃止するものと解釈していることである｡ 後は, 『裁判官
鑑』, 『ブリトン』, 『グランヴィル』, 『ブラクトン』, 『フリータ』 による國
王の訴訟の管理人としてのコロナについての解説である｡
第十八章は, 死後審問に関する章であるが, ここでもマグナ・カルタの
直ぐ後に著された 『ブラクトン』 の説明に直接的に依拠しつつ, 遺言者の
動産処分権の自由の必要性を論じながら, 遺産管理人, 遺言執行人は受益
してはならないと釘を刺すことを忘れない｡
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『リトルトン註解』 や 『フリータ』 にほとんど委ねられている｡














ル』, 『ブラクトン』, 『ブリトン』, 『フリータ』 によりつつ, 不動産毀損権
の代償として一年と一日の収益が国王のものとなった由来を論じ, ｢不動
産毀損の権利はマグナ・カルタの本章から正当にも除外された｣ と結論づ
けている｡ 『裁判官鑑』 が批判するように, 本規定に反し双方を要求する
国王役人が間違っているのは明らかなのだが, エドワード二世期18年の
『国王大権法』 は, 一年と一日の収益と不動産毀損料の双方を請求しうる






















ということにもなるからである｡ 他方, 被告は, 国王直属受封者として訴
えられているわけで, 国王直属受封者ではないと訴答せずに, 安易に訴訟




えることができる｡ また, 民訴裁判所で裁判が開始され, 国王直属保有地
としての裁判記録が残ってしまった場合には, 封主は国王への権利請願に
よる救済手段を持つことになる｡ これによって, 陪審審理で敗訴した被告
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れていて, 令状論としても便利である｡






が, その解釈に従っているわけではない｡ また, 本規定がエドワード三世
治世28年制定法で廃止されたと論じていることからわかるように, マグ
ナ・カルタの規定そのものが永久不滅のものと理解していたわけではない
こともわかる｡ クックは, その廃止理由を, アサイズ巡回陪審制度の定着
により毎年二回裁判官が各州を訪問するようになり, 長期の勾留が無くなっ
たことに求めている｡ 前述の如く, ｢法律の理由が止むとき, 法律自身が









ては, ｢如何なる代官も｣ という文言を, 全ての裁判官, 国王役人等に拡
張していることが注目される｡ 本章では, ｢雪冤宣誓論｣ も詳しく論じら
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における法外放逐問題における, per legem terraeとの関連 (280頁 [p.







ノ一条之ヲ蔽フト｣ として紹介され, 大日本帝国憲法第二十三条に, ‘No
Japanese subject shall be arrested, detained, tried or punished, unless accord-






最初に, 有名な ｢如何なる自由人も｣ の註解が入るのであるが, ここで
も, 第一章で論じた 『リトルトン註解』 第189節の ｢隷農が領主を除く全
ての人に対して自由である｣ が引用される｡ そして, この人＝homoの規
定は, 両性, 即ち, 男女に及ぶものとされることにも注意を喚起している｡
貴族の婦人を例として挙げているにも拘わらず, フランス人権宣言が男
＝hommeの権利宣言であると批判されるのとは対照的である｡
次ぎに, ｢法の適正手続｣ の問題がくるのであるが, ここでは, ｢合法的
な判決｣ を, ｢彼の同等者 (即ち, 彼自身と同身分の人々) の評決｣ と理
解し, ｢もしくは, 國法による｣ という規定とを合わせて, 一言で, ｢法の
適正手続｣ と読み替えているのである｡ しかし, 次の, 3., 4. の法外放逐,
追放刑の議論では, ｢同輩の合法的な判決｣ の問題は触れられず, ｢國法に
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がある｡
この二つの文言の関連性は, 再び, ｢この文言 『法外放逐される』 につ
いては, 以下の文言 ｢國法によらずして｣ が関係していることに注意せよ｣
(275頁 [p. 47]) と強調される｡ なぜならば, 法外放逐や追放刑は, ｢同
輩の合法的な判決｣ によって科されるのではなく, 本人の不出廷や退國宣
誓に基づいて宣告されるからである｡ この点は, ｢自由な慣習｣ の説明で
も, ｢我々の法書も, 如何なる訴訟記録でも, 退國宣誓の場合以外で, 追
放や, 流罪について語ることはない｣ (276頁 [p. 47]) としていることか
らも明らかであろう｡
｢同輩の合法的判決｣ と ｢国法に従って｣ という文言が, 後に, 合わせ
て ｢法の適正手続｣ と称せられるようになったことの影響で, 従来, ‘vel’
というラテン語の接辞が ‘or’ か ‘and’ かという議論が喧しくなされてき




｡ 前章で述べたように, クック自身は ｢國法
lex terrae｣ が ｢雪冤宣誓｣ 的な意味を持っていたことを知らなかった分




















｢國法によるのでなければ｣ が ｢法の適正手続無しに｣ と読み替えられ
ている問題についてはエドワード三世治世37年第８号法を挙げて説明し



































ば, 逮捕されることも, 投獄されることもなく, 彼の自由保有,
自由特権, 自由な慣習的権利を奪われることなく, また, 法外放
逐, 流刑などの如何なる方法によっても亡ぼされることはない｡
朕は如何なる人にも正義や法を否定することも遅延させることも
なく, それらを売渡すこともない｡ ヘンリ三世治世９年 [1225年],
マグナ・カルタ第29章
2. 今後，如何なる人も, 如何なる起訴理由によっても, 大憲
・・・・・・
章と國法の方式に反し, 逮捕されることはなく, 予断によって,
生命, 四肢, 彼の土地, 保有地, 動産, 資財を国王の手に差押え
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本書を見れば, 14世紀半ば迄に, エドワード三世期の制定法によって,
第二十九章の ｢自由人｣ が ｢人｣ 一般に, ｢同輩の判決か國法によるので
なければ｣ が ｢法の適正手続無しに｣ と読み替えられていった過程が一目
で分かるであろう｡ この変化は, 700周年記念論文集 (1917年) でヴィノ
グラードフによって 『黒死病』 と関連付けて指摘され, モット 『法の適正
手続』 (1926年) によって, ｢國法｣ の ｢法の適正手続｣ という語への読
替えとともに注目されるようになっていた｡ 普遍的人権概念によって独立










ヘンリ七世期に, 本章の基礎にある ｢古来の基本法に反し｣ 制定され,
悪名高いエンプソン, ダッドリーによる苛斂誅求を可能にした法律は, ヘ
ンリ八世治世初年の議会で無効とされ, 廃棄された｡ この二人の抑圧者の






の土地, 保有地から追出されたり, 投獄され, 相続排除され, 生
命を奪われたりしてはならない｡ エドワード三世28年 [1354年]
第３号法
5. マグナ・カルタという大憲章の第29章 (前述第１項) に,
如何なる人も，法の適正手続無しに, 逮捕され, 投獄され, 彼の
・・・・・・・・・・・・・・・・
自由保有を奪われてはならないとする条項が含まれているが, そ
れにも拘わらず, ･･･エドワード三世治世37年 [1363年] 第 [１]
８号法
(傍点筆者)










の話や 『新約聖書』 使徒言行録第22章のパウロの裁判の話を通し, 裁判
官のあるべき姿が教訓的に論じられる｡ (289293頁 [pp. 5355]) クック
は, 長期の投獄で自白を強要する裁判官を批判し, そして, 身柄提出令状
を人身保護令状として活用する途を示すとともに, それ以外の救済手段と




最後の ｢朕は売らず｣ の註解で, あるべき裁判の姿が論じられる｡ 即ち,
｢教会人であれ, 俗人であれ, 自由人であれ, 隷属民であれ, 男であれ,
女であれ, 老いも, 若きも, また, 彼が法外放逐者であったり, 教会から
破門された人であったりしても, 例外無しに他の全ての人も, 彼に対して
為された侵害に対し, コモン・ローにしたがって救済手段を得ることがで
き, 売買では無しに無料で, 決して拒否されることなく, 遅滞なく迅速に,
裁判と正義を得ることができる｣ (295頁 [p. 5556]) べきなのである｡
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獲得した最も確実な聖域であると論じた後に, ｢法律は最も安全な兜であ
り lex est tutissima cassis, そして, 法の楯の保護の下で欺かれる者はい
ない sub clypeo legis nemo decipitur｣ (296頁 [p. 56]) というマクシムに
まとめられるのである｡
もう一つ興味深いのは, ｢裁判や法 Justiam vel rectum｣ の註として,
Rectum＝Rightの語義が論じられることである｡ (2978 頁 [pp. 567])
最初に挙げられた意味は, 興味深いことに, この時期の Rightという英語
に, Recht, Droit同様に, 法という意味が残っているということである｡
クックは法律を, 配分的正義を命じるものと理解し, Common rightとは
Common lawと同義だとするのである｡ ２番目に, 真っ直ぐで正しいもの
という正義の意味が挙げられ, injuriaは right＝juriaの反対で, 歪んだも
の, 不正なものと説明されている｡ ３番目に, 現在馴染み深い権利の語義
が, ｢臣民の生得権 birth-right｣ と言う意味で, 不文法的な権利として使
用され, その根拠としてキケロの以下の言葉が引用される｡ ｢大いなる相
続財産が各人にもたらされ, 我々のものとなるのは, 父祖のお陰というよ
りも, 法 [＝生得権] と法律のお陰なのである a jure & legibus, quam a




４番目に, 土地に対する所有権の意味を, 権利令状 (Breve de recto) か
ら説明している｡ クックが起草した権利請願の当初の法案名が, ｢財産所
有権と人身の自由に関し, 全ての自由人のより良き安全を確保するための
法令 An Act for the better securing of every freeman touching the propriety
of his goods and liberty of his person｣ であり, 議論の過程で法案方式か
ら請願方式に変更されて ｢臣民の諸権利と諸自由に関する･･･請願 The
Petition exhibited to His Majesty by the Lords Spiritual and Temporal, and
Commons in this present Parliament assembled, concerning divers Rights
論
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and Liberties of the Subjects, with the King’s Majesty’s Royal Answer there
unto in full Parliament｣ となったように, Rightという言葉は, この狭義
の ｢所有権｣ を意味していたのであり, ｢権利請願｣ として, 一言で ｢権





An act declaring the rights and liberties of subject and settling the succession













まって詳細な議論が展開されているのである｡ 最初に ｢悪税｣ と ｢古来の
正当な慣習的負担｣ の相違が明らかにされ, ｢古来の正当な慣習的負担｣
というものの解釈は, ヘンリ三世治世48年 (1263－1264 [バロン反乱期])
に, 新たな ｢慣例なき賦課金｣ の徴収を禁じる布告が定められ, 両憲章確
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これによって, 検認済謄本でマグナ・カルタから省いたこの問題に関する
条項の趣旨を加えることとなったとするのである｡ (300304頁 [pp. 58
59]) その後, エドワード三世治世13年に ｢大不正 great wrong｣ と称さ









あったとして一蹴される｡ (312頁 [p. 63]) そして, この問題を二つの法
格言で締め括っている｡ 1. ｢コモン・ローは国王の大権が如何なる人の
相続産も奪ったり, 侵害したりしないように調整する｣｡ 2. ｢法によって
生きるほど, 統治者にとって適切なことはない｣｡ 後者は前述の如くユス
ティニアヌスの 『勅法彙纂』 からの引用である｡ (147頁 [p. 63])
長々と論じられてきたことの目的が何であったか明らかであろう｡ そし







当時には極めて重要な問題で 『ブラクトン』 でも Constitutio Libertasと
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第三十三章の聖職推挙権問題では, 国王との関係, そして, 最初の設立
者が誰かが重要な問題となる｡
第三十四章の女性の重罪私訴権の夫の死亡への制限については, 婚姻の
































第三十六章は, エドワード一世治世７年宗教法人法 [＝1279年 死手法]
の前身となる規定であり, 本章の註解は, むしろ死手法の解説となってい
る｡ 死手法は, 本章の規定に拘わらず, 聖職者達は, 曾ては最良の法学識
者であり, 法律顧問から法知識を得ることも出来たので, 脱法的な多くの
方法を見出したことが指摘され, それらの工夫に対し死手法が制定された
とされる｡ しかし, その工夫からも抜け道が見出され, 1285年ウェスト
ミンスタ第二法律によって新たな抑制が試みられたが, ユース慣行によっ
て抜け道が作られ, リチャード二世15年法でこの工夫も死手に当るとさ














憲章も議会の権威によって与えられたのだと強弁 (341頁 [p. 77]) して
いる｡ 同時に, 大憲章の法的性格を示すものとして, ｢国王や彼の相続人,











いが, 実際には, 過去に, 幾つかの規定が廃止されたことを認めており,
マグナ・カルタの基本法的重要性を主張する以上のものではなかったよう
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｢以下の人々を証人として｣ の解説として, 大憲章が特権証書という文
書形式を採った制定法であることと関連して, 特権証書 Charter, 開封勅
許状 Letter Patent, 捺印証書 Deeedといった文書様式の相違について説
明があり, 最後に, 再び, ｢大憲章は, ウェストミンスタで開催されてい
た議会の権威によって, 他の多くのものがそうであったように, 特権証書
の形式で, 確認されたのである｡ というのは, 同様に前述したように, 議
会によって, 貴族と庶民は 115税を与えたからである｡｣ と繰り返され,
｢特権証書形式での議会法令については, プリンス事件で詳細に読むこと




立場を貫いていたことを理解して戴けたであろうか｡ クックは, 裸の, 粗
野な Natural Reasonからではなく, 長年の経験を通して洗練された Artifi-




























していて, 私 [メイトランド] はずっと君にいてもらいたいとは思ってい
るのだが, 友人として知らせないわけにもいかないので手紙を出したとい
うのである｡ 難しいポストというわけではないが, ｢法理学｣ というポス
トはあらゆる種類の法知識をカヴァーするもので, ｢合格点に達しないと
認めながら, ジェンクスを後継者候補として私に推してくる人々もいる｣｡
























































ジェンクス ｢マグナ・カルタ神話｣ によれば, ｢故オックスフォード司
教 [Dr Stubbs]｣ は, ｢全てのイギリス史研究者が計り知れない恩を負っ
ている著者｣ であり, ｢近代教科書は彼の影響の下に書かれている｣ が,
それによって, ｢全国民が自身の過去につき歪められた見解を抱くように
訓練されている｣ のではないかというのである｡ ｢二・三ヶ月前まで筆者
[ジェンクス] もこの正統学説を教えていた｣ (p. 260f.) のである｡ スタッ
ブズの言葉に従えば, ｢マグナ・カルタは, 当時, 国民が一体感をもって
立ち上がった最初の団体的行動｣ であり, ｢都市の人々も村の人々も, 国
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クニ 『マグナ・カルタ』 の出版を勇気づけたであろう｡ 1912年にイエー






述べたように, 史料集としての 『憲制史料選』 は, 初版に付録として収め
られていた権利請願や権利章典は後に除かれるようになったものの, 若干
の修正を加えられながら, スタッブズのコメントと共に1970年代まで出






前述した 『憲制史料選』 の編者のように, 必要な修正を加えることにすら
弁明を加えざるを得なかったのである｡ こうした学会状況の中で, ジェン
クスが最後の一節で付け加えた ｢伝説はクックによって発明された｣ とい
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附記, 本稿は, 前号翻訳と共に, 平成27～平成29年度日本学術振興会科学研
究助成事業, 基盤研究 (C) ｢マグナ・カルタの800年―その記録と記憶｣ に
よる研究成果の一部である｡
注
(１) J＝C＝ホウルト歴史学論集 『中世イギリスの法と社会』 城戸毅監訳
(刀水書房, 1993年) 所収, 71頁｡
(２) J. C. Holt, Magna Carta, 3rd ed. (Cambridge U.P., 2015) pp. 3548, esp.
pp. 3840. 残念ながらホウルト教授は800周年の前年, 1214年に亡くなら
れ, 第三版は弟子の George Garnettと John Hudsonによって出版された｡
両者によって付された序文は1992年の 『マグナ・カルタ』 第２版以降の議
論を整理したものとして有益である｡ なお, 第２版に関しては森岡敬一郎
訳, J. C. ホゥルト 『マグナ・カルタ』 (慶應義塾大学出版会, 2000年),
６頁以降, 特に1013頁参照｡
(３) 禿氏好文 『イギリス基本法思想の研究―民主主義憲法の源流をたずね
る為の歴史学的方法―』 (京都女子大学研究叢書Ⅰ, 1973年) 6971頁｡ 小
山貞夫氏が ｢マグナ・カルタ神話の創造｣ 『法学』 44巻772853頁 (1981),
同 『イングランド法の形成と近代的変容』 (創文社, 1973年) 所収285367
頁において, 再びトムプスン説を採り上げられた｡ しかし, 神話化の要件
をマグナ・カルタの規定と現実とのずれと捉えられ (786頁), 一三世紀後
半に既に神話化しつつあった (791頁) と理解された故か, マグナ・カル
タ確認回数とチューダ期以降に焦点を当てられ, ホウルト説の根拠となっ
たエドワード三世治世期における立法による解釈の変化については, ｢割
愛｣ されてしまった (796頁)｡ むしろ, 立法による解釈によって現実との
ずれが埋められたことに焦点を当てて戴ければ, ｢神話化｣ の議論につい
ても異なった結論になったのではないだろうか｡
(４) 同書, 71頁及び73頁注 田中論文は, トムプスン著作の前年に出版
され, ｢マグナ・カルタ神話｣ 論に批判的なレイディン論文, Max Radin,
‘Myth of Magna Carta’ Harvard Law Review, vol. 60 (1947) pp. 10601091
にも触れているが, ｢しかし｣, ｢なお｣ という形でヨーク・チューダ期に
はマグナ・カルタは重要視されなかったと論じていた｡ 田中論文は, 同
『英米法研究２ デュー・プロセス』 (東大出版会, 1987年) に収められて
いる｡
(５) ハーバート・バターフイールド／越智武臣他訳 『ウイッグ史観批判―
現代歴史学の反省―』 (未来社, 1967年) 115頁以下｡ アクトン卿は, カト
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リック教徒であるため, ケンブリッジ入学を拒否され, ミュンヘン大学で
学び, 外交官として活躍していた｡ ｢権力は腐敗するものであり, 絶対的
権力は絶対に腐敗する｣ というのが彼の残した有名な格言である｡ ジョン・
ケニヨン著今井宏, 大久保桂子訳 『近代イギリスの歴史家たち』 (ミネル
ヴァ書房, 1988年) 150173頁参照｡
(６) 田中, 前掲書 911頁｡ 田中氏は注 2)に, W. McKechnie, Magna
Carta (2ed. 1914) を挙げておられ, 同書, 第三部 Ⅲ (pp. 113121) 邦訳
116120頁も参考にされたであろう｡
(７) Herbert Butterfield, Magna Carta in the Historiography of the Sixteenth
and Seventeenth Centuries, (University of Reading, 1969) Stenton Lectures
1968. p. 25.
(８) William Stubbs, Select Charters and other Illustrations of English
Constitutional History from the Earliest Times to the Reign of Edward the First,
9th ed. (Oxford, Clarendon Press, 1913) pp. iii-v, p. 292.
(９) ラスキの戦時パンフレット Harold Laski, The Rights of Man, Macmillan
War Pamphlets No. 8 (Macmillan, 1940) を参照｡ ラスキが最初に挙げるの
が ｢司法の独立｣ である｡ 裁判官の独立が個人の自由にとって必須である
からである｡ 続いて, ｢立憲主義的統治｣ で, 表現の自由と結社の自由が
無ければ, 立憲主義的統治は不可能であると訴える｡ 大戦前の我が国の憲
制状況の問題点を探る上で示唆的である｡ 第二次大戦後, 世界人権宣言
(Universal Declaration of Human Rights) の締結に向けた動きの中でマグ
ナ・カルタへの注目が果たした役割については, Francheska Klug, A
Magna Carta for all humanity : Homing in on Human Rights (Routledge, 2015)
参照｡ 1957年に出版された岩波文庫 『人権宣言集』 が, マグナ・カルタに
はじまり, 世界人権宣言で終っているのが象徴的である｡ 全米法曹協会に
よってラニミードにマグナ・カルタ記念堂が建てられたのも同年であった｡
(10) Max Radin, ‘Myth of Magna Carta’ Harvard Law Review, vol. 60 (1947)
pp. 10601091.
(11) Faith Thompson, Magna Carta : Its Role in the Making of the English
Constitution, 13001629 (University of Minnesota Press, 1948). とりわけ,
その序文 (Ibid. p. v.) を参照｡ New York Times, Jan 11 & 12, 1946 :
ProQuest Historical Newspapers : The New York Times (18512010) p. 7 &
p. 8. Cf. Susan Reyburn, ‘Magna Carta in America from World’s Fair to World
War’ in Randy J. Holland ed., Magna Carta : Muse & Mentor (Thomson
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(12) この段階では, 禿氏氏もホウルト説を受入れられていることに注意｡
W. S. マッケクニ著／禿氏好文 『マグナ・カルタ―イギリス封建制度の法
と歴史―』 (ミネルヴァ書房, 1993年) 566568頁｡
(13) The Statutes of the Realm, vol. I (London, 1810 [reprinted, 1963]) pp.
xxix. 1300年迄の再発行, 再確認の過程については, 小山貞夫 ｢マグナ・
カルタ神話の創造｣ 『法学』 44巻772853頁 (1981) に詳しい｡ しかし, ト
ムプスンのエドワード三世治世期における立法による解釈の変化について
は, 一切捨象されてしまった｡
(14) Bryan A. Garner, ‘A Lexicographic Look at Magna Carta’ in Holland ed.,
op.cit., pp. 9293.
(15) Francis Bowen, Documents of the Constitution of England and America,
from Magna Carta to the Federal Constitution of 1789 (Cambridge, 1854) pp.
vi-vii.
(16) 福沢諭吉 『西洋事情』 (慶應義塾大学出版会, 2009) 244頁, 尾崎三良
『英國憲法纂要』 (東京, 汎愛堂, 1874) 乾, 第一巻 130丁, 坂根義久校
注 『青木周蔵自伝』 東洋文庫168 (平凡社, 1970) 4551頁参照｡ 高木八尺,
末延三次, 宮沢俊義偏 『人権宣言集』 (岩波書店, 1957)
(17) 1297年無承諾課税禁止法 Statutum de Tallgio non Concedendoが本来,
議会制定法ではなく, 諸侯の要求条項であったという議論については, 城
戸毅 『マグナ・カルタの世紀：中世イギリスの政治と国制11991307』 (東
京大学出版会, 1980年) 245頁, 250頁注13)参照｡ その意味では, 権利請
願は, 無承諾課税禁止法を正規の議会制定法と認めさせる役割も果たした
のである｡
(18) Giles Jacob, Every man his own Lawyer (1736) Ch. Of the liberty of
Subject, Magna Charta and other statutes, pp. 345373. 同章には, 両憲章
と共に, 無承諾課税禁止法, 人身保護法が収められている｡
(19) ピーター・バーク著／井山弘幸・城戸淳訳 『知識の社会史』 3178 頁
参照｡
(20) T. F. T. Plucknett and J. L. Burton ed, St German’s doctor and student
(London, Selden Society, 1974) SS. vol. 91, p. 49.
(21) J＝C＝ホウルト, 前掲訳書 (1993年) 8990頁｡
(22) H. Butterfield, The Englishman and His History (Cambridge U.P., 1944)
pp. 7577.
(23) この経緯については, J. G. A. Pocock, The Ancient Constitution and the
Feudal Law; A Study of English Historical Thought in the Seventeenth Century,
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A Reissue with Retrospect (Cambridge U. P., 1987) pp. vii-xii, xiv. 参照｡
(24) Ibid., p. 45f.
(25) C. ヒル著／紀藤信義訳 『ノルマンの軛』 (未来社, 1960年) 9697頁｡
Christopher Hill, Puritanism and revolution : studies in interpretation of the
English Revolution of the 17th century (Secker & Warburg, 1965 [1958]) pp.
5767, 87f.
(26) ホウルト第２版 (1992) への邦訳者森岡氏の訳注参照｡ 前掲訳書12頁｡
むしろ, 相違は, この時点で, ポーコックがクックをホイッグ史家の先駆
者と評価しているのに対し, ヒルが法律家としてクックを見ている点にあ
るように思える｡ 従って, ヒルも ｢マグナ・カルタ神話｣ という言葉を使
用するのだが, ｢歴史の歪曲｣ というより ｢法の近代化｣ というプラス・
イメージで語っているのである｡ 他方, 小山貞夫氏が ｢ノルマンの軛｣ 説
で, ヒル説とポーコック説を比較している点にいては, 後述注41)参照｡
(27) Pocock, op.cit., p. 274, p. 278. その意味では, 彼のクック論に頼りすぎ
ないようにすることが肝要なのである｡
(28) 田中英夫 ｢クックと 『法の支配』｣ 『法律時報』 33巻４号, 同 『英米法
研究２ デュー・プロセス』 (東大出版会, 1987年) 所収, 210頁｡ 翻訳段
階では気付かなかったのであるが, 田中氏の見解が変化したもう一つの背
景として, 1958年に, 田中氏が協力し, 増訂版として出版された高柳賢三
『司法権の優位』 (有斐閣) の影響があったのかもしれない (同書, 9 頁)｡
同書, 252頁では, ジェンクス説に言及し, ｢自由の憲章としてのマグナ・
カルタの意味を一がいにコークの 『発明』 に成るものとするのは, この文
書の漸次的史的展開を無視するものであるとするのが, 正しい観方である
と思われる｣ と批判している｡ 高柳氏は, 既に戦前から違憲立法審査制の
思想史的背景を検討する中でエドワード三世期立法によるマグナ・カルタ
解釈の変化に注目しておられた (｢司法的憲法保障制―其の法律思想史的
背景― (二)｣ 『国家学会雑誌』 43巻10号 (1929年) 99105頁)｡ 1935年に
発表された ｢司法的憲法保障制の法理及其運用｣ においても, 同趣旨は生
かされ, 戦後, 1948年に 『司法権の優位 [英米法講義第三巻]』 (有斐閣)
として出版されたが, ｢司法的憲法保障制―その法律思想史的背景―｣ が
『司法の優位』 に付録一として加えられるようになったのは, 1958年の増
訂版になってからであった｡ しかし, 高柳論文は, 戦前はドイツ法学優位
の下で, 戦後は, 逆に戦前の論文であったためか, しかも, 増訂版付録と
して収録されたためであろうか, 専門の英米法研究者以外には, 余り顧み
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文には全く触れていない｡
(29) ポーコックの議論は主としてクック 『判例集』 に付せられた序文に基
礎を置いたもの分析で, クックの具体的な法律論の展開を検討したもので
はない｡ 確かに, 『判例集』 序文は法思想史的に興味深いものではあるが,
クックの法学・法思想を理解するための一助となるものに過ぎない｡
(30) クック ｢マグナ・カルタ註解｣ 深尾裕造・松本和洋訳 『法と政治』 66
巻４号 (以下, ｢マグナ・カルタ註解｣) 1723 頁, 180頁｡ クックが註解
を付しているのはヘンリ三世の ｢自発的な善意に基づき｣ 発給されたマグ
ナ・カルタなのである｡ その意味では, マッケクニの 『マグナ・カルタ』
は, ジョンのマグナ・カルタ解説としては優れているものの, 逆に, クッ
ク註解批判としては, クックがジョンのマグナ・カルタを註解したものと
して, 誤って論じることによって大きな問題を抱えることとなったのであ
る｡ マッケクニ, 前掲訳書, 1945 頁
(31) William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, (1765) vol. 1
p. 123. ブラックストンは名誉革命以降の政治状況の中で, ロックの自然
法論の影響も受けながら, 彼自身のジョンのマグナ・カルタ原本の歴史的
研究に基づいて論じているのである｡
(32) Ibid., p. 123f.







(34) 拙稿 ｢レスボスの職人の定規 (二・完)｣ 『島大法学』 42巻４号
(1999) 442頁｡ エリザベス期立法解釈論全般については, 同論文439479
頁参照｡
(35) ｢マグナ・カルタ註解｣ 176頁｡ アングロ・サクソン法が挙げられてい
ないことにも留意｡ クックがアングロ・サクソン法に大きく依拠するのは,
州裁判民集会やハンドレッド, 十人組査察のような, アングロ・サクソン
期に由来する制度や, 通例依拠する 『グランヴィル』 に抗して議論を展開
する時なのである｡
(36) ｢マグナ・カルタ註解｣ 199頁 [Ch. 3, p. 11]
(37) ｢マグナ・カルタ註解｣ 201頁 [Ch. 3, p. 11]
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(38) 拙稿 ｢コモン・ローとは何か｣ 『法と政治』 62巻１号Ⅱ 3941頁
(39) The Digest of Justinian, Theodor Mommsen ed. & Alan Watson translated,
vol. 1 (Unv. of Pennsylvania P., 1985), p. 14
(40) Ibid. vol. 3 p. 194, Detlef Liebs, Latenische Rechtsreglen und Rechts-
sprichworte (1982 [2007]), p. 45, Sir Christopher Hatton, A Treatise concern-
ing Statutes (London, 1677), p. 53. 拙稿前掲論文 (1999) 445頁の引用は校
正漏れ｡ 本文の如く訂正されたい｡ 『学説彙纂』 本文に由来するものでな
い故か, 柴田光蔵, 林信夫, 佐々木健偏 『ラテン語法格言辞典』 (慈学社,
2010) では, 柴田光蔵編 (京都玄文社, 1985年) 版に付されていたローマ
法文由来が削除されている｡ 『ブラクトン』 でも引用された “Cessante
causa cessat effectus” という 『教皇令集』 2, 24, 26や 『神学大全』 に由来
するマクシムが意識された可能性もある｡
(41) 小山貞夫 ｢違憲立法審査制の史的淵源としてのボナム博士事件再考｣
『法学』 77巻５号 (2013) 6834 頁｡ このように理解すれば, 後任のホバー
ト裁判長の見解とも一致することになろう｡ 同6867 頁｡ ここでは,
Common rightを ｢共通の正義｣ と訳したが, 後述するように, クックは




(42) Coke on Littleton, Sect. 172 116.a.117.b.
(43) Thomas Hobbes, A Dialogue between a Philosoper and a Student, of the
Common Laws of England, Alan Cromartie ed. (Oxford, Clarendon Press,
2005) p. 63. ホッブズ 『哲学者と法学徒との対話』 田中・重森・新井訳
(岩波書店, 2002年) 97頁｡
(44) その意味では, この点では, ポーコック説とヒル説は, 逆の意味で,
近いように思われる｡ 小山貞夫 ｢マグナ・カルタ神話の創造｣ 同 『イング
ランド法の形成と近代的変容』 (創文社, 1973年) 367頁
(45) David J. Seipp, ‘The Mirror of Justices’ in Bush & Wijffels ed., Learning
the Law (Hambledon Press, 1999) pp. 85112. 筆者は, 以前, 拙稿 ｢フォー
テスキュとブルータス伝説｣ 『法と政治』 51巻１号 (2000) で, 誤って,
The Mirror of Justicesを ｢正義の鑑｣ と訳していた｡ Justicesと複数形で,
裁判官批判の書であることを見落としていた｡ ここに不明を詫び, 訂正を
しておきたい｡
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(47) Cromatie, op.cit., p. 146. 邦訳, 248頁｡ クックは, 議会起源論につい
ては, ｢その権威と古き由来については 『法学提要 第４部』 の議会裁判
所の章を参照するようにとしているが, そこで ｢この 『開催方法』 は, 征
服王の面前で, 征服時に再録され, 宣言されたもので, イングランドのた
めに是認され, 従って, 征服王は 『開催方法』 に従って議会を開催した｣
(p. 12) とし, マグナ・カルタの起草者も相続料の確定に関連して 『開催
方法』 を見たと論じている｡ 確かに, この点については誤りなのであるが,
庶民院については, その言葉が確認出来るのがエドワード三世28年制定法
で, 庶民院議長が任命されるのはヘンリ四世８年であり, それ以前は両院
は分離されていなかったとも理解している｡ (p. 2)｡ 従って, クックが古
き議会として論じているのは, 『法学提要 第１部』 第164節 110a葉で論
じたエドワード証聖王時代の賢人会 witenagemotのことで, フランスの三
部会 les estate, ドイツの国会 dietに対応するものと考えていたようであ
る｡ そして, それが, イングランド王國一般評議会 commune concilium
regni Angliae乃至大評議会 magnum conciliumに発展したと考えているの
である｡ なお, 『議会開催方法』 が出版されたのは, 1641年のクックの死
後であった｡
(48) ｢マグナ・カルタ註解｣ 序文, 172頁
(49) ｢マグナ・カルタ註解｣ 341頁 [p. 77]
(50) ｢マグナ・カルタ註解｣ 序文, 172頁｡ 勿論, この時代には, 所謂 ｢法
廷報告｣ は始まっていない｡ フイッツハーバートは, Bracton’s Note Book
として知られる註釈付国王裁判所記録を利用しているのである｡ F. W.
Maitland ed. Bracton’s Note Book : A Collection of Cases decided in the King’s
Courts during the Reign of Henry the Third, annotatede by a Lawyer of that Time,
seemingly by Henry of Bratton, vol. 1 (Cambridge U.P., 1887) pp. 117121.
(51) 念のため本学所蔵のフィツハーバート 『大法要録』 1565年版で確認し
た｡ フイッツハーバートは Bracton’s Note Bookのラテン語の註釈付訴訟記
録を法廷年報風にロー・フレンチに訳し直すときに lestatut de Mag.carta
という語を使用したのである｡ 元の訴訟記録では, ‘Dom. Rex per cartam
suam’ である｡ Ibid., vol. 3, p. 408.f.
(52) 全般的な分析を行うわけではない｡ 差当たりジョンのマグナ・カルタ
の解説ではあるが, マッケクニ 『マグナ・カルタ』 の禿氏訳の対応条文,
及びホウルト 『マグナ・カルタ』 第２版, 第９章, 森岡訳を参考として見
て戴くのがよいであろう｡
(53) Stubbs, op.cit., p. 291.
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(54) 同じく, マッケクニが, 実際の憲章下賜の理由は反乱者の軍隊に求め
ねばならないと論じ, クックを批判したのも, 全くの的外れな批判である｡
クックはジョンのマグナ・カルタではなく, 115税の譲与に対し, ヘンリ
三世の ｢自発的な善意に基づき｣ 譲与されたマグナ・カルタを, チューダ
期の制定法解釈理論に従って解説しているのである｡
(55) クック 『法学提要 第２部』 63頁の欄外注の表記 (Ihon Bate de London
mercar.) に従って, ベイト事件とした｡ T. B. Howell, A Complete
Collection of State Trials vol. 2 (London, 1809) に収録された Cobett’s収集
の議論では, 全て John Batesとなっている｡ 戒能通厚 ｢イギリス憲法の
実像―その歴史的文脈・8｣ 『法律時報』 83巻12号77頁注19参照｡ 同上に収
録された Lane判例集の判例報告を収めた English Reports vol. 145 (1914)
pp. 267275でも An Information against Batesであるが, イムポジション
論争に係わる1610年の議会議事録を収めた Proceedings in Parliament 1610,
ed. by Elizabeth Read Foster (Yale U.P., 1966) では, John Bateで統一さ
れている｡ Corbettによって収集された Hakewillの議会演説は, 1641年に
印刷された版では, the Case of Bate,s と読める｡ William Hakewill, The
Liberty of the Subject : Against the Pretended Power of Impositions. (London,
1641) p. 2｡ クックが引用した財務府裁判所訴訟記録原本を確認する必要
があるが, 取り敢ず, 上述の如くクックの記載と慣例に従った｡ 著名な
Bractonも本来は Brattonである｡ 尚, 欄外注の 『民訴裁判所録』 は校正
ミス｡ In mem. Scacar int. com. は財務府裁判所訴訟記録原本州名欄の空白
部分に挿入された欄外注記であろう｡





復されたのである｡ ｢ラニミード｣ という言葉の中に, ブラックストンに
おける, ジョンのマグナ・カルタ復活の意義が, ここでも顔を出している｡
(57) 後述, 第29章覚書参照｡ 当時利用可能であった制定法令集については,
The Statutes of the Realm, vol. I, Introduction ch. 1 pp. xxi-xxix. Appendix A pp.
xlix-lv. に詳しい｡
(58) Bracton, De Legibus et Consuetudinibus Angliae, vol. 3, G, E. Woodbine
ed. & S. E. Thorne translated (Belknap Press, 1977), p. 327 [f. 285]
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照, 井ヶ田良二 『法におけるクリオの目』 (法律文化社, 1987年) 437 頁,
石井三記 ｢フランスにおけるマグナ・カルタ観｣ 『法政論集』 264号
(2015) 339343頁｡
(60) 権利請願の上部に書き込まれた ｢望み通りに法律と為せ Soit droit fait
come est ｣ という国王の文言は, 私法律を承認するときの通常の形
式であることは興味深い｡ J. H. ベイカー 『イギリス法史入門』 第４版第
Ⅰ部, (関西学院大学出版会, 2014) 209頁以下参照｡
(61) McKechnie, op.cit. (1914), pp. 379381. 禿氏訳, 前掲書, 404406頁
(62) 尾崎三良, 前掲訳書, 乾, 第一巻18丁, Count Hirobumi Ito, Commen-
taries on the Constitution of the Empire of Japan (Igiris-Horitsu Gakko, 1889),
p. 100. 土橋友四郎 『日本憲法比較対照 世界各國憲法』 (有斐閣, 大正14
年) 107121頁｡
(63) 禿氏, 前掲訳書, 407頁, 訳注(*1)参照｡ ホウルトの見解については,
森岡, 前掲訳書 89 頁, 3938 頁参照｡ 退國宣誓, 法外放逐との関わりに
ついては, 拙稿 ｢コモン・ローとは何か｣ 2024頁参照｡
(64) McKechnie, op.cit. (1914), p. 385f. 禿氏, 前掲訳書, 410411頁
(65) William Rastall, A Collection in English, of the statutes now in force
(1611). 書誌については, 父親 John Rastallの最初の英語版制定法要録と
共に, The Statutes of the Realm, vol. I, pp. xxi-xxiii. 参照｡ 田中氏は, ｢クッ
クがその非歴史的な態度から “due process of law” を意味するものだとし
ていた “Lex terrae” (“law of the land”) という言葉についても, 最近の
学者は皆クック説を否定している｣ と論じたのだが, クックは, マグナ・
カルタ成立時に, Lex terraeが due process of lawという意味を持ってい
たと主張していたわけではない｡ クックは, その後の立法による解釈を通




していたかの如く論じていた ｢最近の学者達｣ こそが, アナクロニスティッ
クであったのである｡ 田中氏が, 数年後に, 直接クック ｢マグナ・カルタ
註解｣ に触れられ, ｢最近の学者達｣ の誤りに気付かれ, 見方を変えられ
たことについては前述した｡
(66) Paul Vinogradoff, ‘Clause 39’ in H. E. Malden ed., Magna Carta :
Commemoration Essays (Royal Historical Society, 1917) p. 82. Rodney L.
Mott, Due Process of Law: A Historical and Analytycal Treaties of the Principles
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and Methods Followed by Courts in the Application of the Concept of the “Law of
Land” (Da Capo Press, 1973 [1st ed. 1926]) p. 37. この問題が, 後にトム
プスンによって詳細に論じられるようになったのである｡ Faith
Thompson, Magna Carta : Its Role in the Making of the English Constitution
13001629 (Univ. of Minnesota Press, 1948) pp. 8697. esp. p. 90ff. 前注(24)
の第二次大戦前の高柳論文は Vinogradffや Mottの著作に依拠して論述さ
れている｡ 山下和夫氏は, このような ｢自由人｣ 規定変化の素地は, 既に
ジョンのマグナ・カルタ成立時に存在していたと論じている｡ 山下和夫
｢マーグナ＝カルタ (一二一五) 第三九条考｣ 北海学園大学法学研究13巻
510513頁｡ バターフィールドもエドワード三世期の諸立法について知ら
ないわけでもなかった｡ しかし, 彼は, それによってホイッグ史観を中世
にまで遡らせてしまった｡ Butterfield, op.cit. (1944), p. 71. ここまでつい
て行けるのはポーコックぐらいではないだろうか｡
(67) 田中氏は, 当初の論文で, この制定法による変化を, 逆にマグナ・カ
ルタの “Liber homo” が, 隷農の自由を含んでいなかった証拠だとして,
｢クリージ (Sir Edward Creasy)｣ を批判しておられるのだが, このこと
は, ｢マグナ・カルタ神話｣ を創造したのは誰なのかという問題を考える
上で極めて示唆的である｡ 名誉革命後に再発見されたジョンのマグナ・カ
ルタ原本に新たな政治的意味が賦与されたこと, さらに, とりわけ, 1848
年の二月革命期の人民憲章運動に対抗してマグナ・カルタにイングランド





因みに, マッケクニが, ｢マグナ・カルタの偉大さは, 1215年のその制
定者にとってそれが何であったかということよりもむしろ, それが後に政
治指導者, 裁判官と法律家, また後世のイギリスの全大衆にとってどうい
うものになったかという点にある｡｣ (禿氏, 前掲訳書, 158頁) と論じて
いることにも注目する必要があろう｡
(68) 何故か, 前掲 『ラテン語法格言辞典』 では, クックの格言とはされて
いるが, キケロの 『カエキーナ弁護』 に由来することは示されていない｡
前掲 Latenische Rechtsreglenにも収録されていないところを見ると, こ
のキケロの言葉は, 大陸のローマ法学者達には影響を与えていなかったの
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Cicero IX pp. 170171.)
(69) Samuel Rawson Gardiner ed., The Constitutional Documents of the Puritan
Revolution 16251660, 3rd ed. (Oxford U.P., 1906 [1958]) pp. 6465.
(70) E. Nevlle Williams, The Eighteenth-Century Constituion 16881815




(71) Bracton, op.cit., p. 35 [f. 168b]. 高柳賢三 『司法権の優位』 (増訂版)
(有斐閣, 1958) 254255頁参照｡ しかし, 単数形ではあるものの, 上級封
主の権益保護規定であり, 特権から一般的自由への変化を示すものとして
は, 前述十二章の規定が Communis Libertatisとして言及されている例の
方が適切かも知れない｡




(73) ジェンクスの経歴については, Oxford Dictionary of National Biograpy
vo. 29, (O.U.P., 2004) p. 991. r-p. 992. を参照｡
(74) ポロックの講義が学部学生向けではなく, 滑舌も悪く, 人気が無かっ
た点については, Neil Duxbury, Frederick Pollock and the English Juristic
Tradition (Oxford U.P., 2004) p. 53. ジェンクスについては, 拙稿 ｢一九
世紀後半イングランド法曹養成制度の展開とその帰結｣ 『法と政治』 55巻
３号 (2004) 53頁参照｡
(75) Ibid., p. 54, P. N. R. Zutshi ed. The Letters of Frederic William Maitland,
vol. 2 (Selden Society, 1995) n. 246, p. 189.
(76) Ibid., n. 272, p. 272. ヴィノグラードフの二番目の名前が Gavrilovitch
であったようである｡
(77) さしあたり, ケニヨン, 前掲訳書, 177頁｡
(78) P. Vinogradoff ed., Oxford Studies in Social and Legal History, 9 vols.
(Oxford U.P., 19091927 [Octagon Books, 1974]). 最後の巻は, ヴィノグ
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ジにおける歴史研究体制が大陸, 特にドイツの歴史学に対する遅れを取り
戻すことが緊要な課題とされていた｡ Do., ‘Oxford and Cambridge through
Foreign Spectacles’, The Fortnightly Review vol. 37, n. s. (1885) in The
Collected Papers of Paul Vinogradoff (Wildy, 1963) vol. 1 (History), pp. 277
285.
(79) ホールズワースに 『イギリス法制史』 教科書の執筆を委ねたのもジェ
ンクスであった｡ 中世・近世法史に時間をかけ, 一向に一九世紀にまで進
まないホールズワースの作業に業を煮やし, ジェンクスは, 結局, 自分で
A Short Hitory of English Lawを執筆することとなる｡ このことからも分か
るように, ジェンクスは法学研究者というより, 何よりも先ず, 法学教育
者であったのである｡ ソリシタを近代的リーガル・プロフェッションに育
て上げたジェンクスの功績は大きい｡ Edward Jenks, A Short History of
English Law: from the earliest times to the end of the year 1919, 2nd ed.
(London, Methuen, 1920 [1st, 1912]), pp. vii-ix. (Preface, April 1912) 恐ら
く, Radclyffe & Cross, The English Legal System (Butterworth, 1937) の前
身となるような著作であったのだが, 著者達は, 謝辞にメイトランドとホー
ルズワースの名のみを挙げている｡ 3rd ed. (1954) p. 5f.
(80) Edward Jenks, ‘The Myth of Magna Carta’ Indepndent Review vol. 4
(1904) pp. 260273.
(81) George Burton Adams, The Origin of the English Constitution, enlarged
ed. (Yale U.P., 1920]) p. viii. (Preface, 1912.3.5)
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Comments on Coke’s Commentaries upon Magna Charta
Yuzo FUKAO
Prologue
Jenks’s ‘The Myth of Magna Carta’ in 1904 has had a long influence on the
understanding of Coke’s scholarly work in Japan, even after the publication
of Holt’s Magna Carta in 1965 which criticized the work of young scholar J.
G. A. Pocock that called Coke the Whig historian. Why this misunderstand-
ing lasts so long. To dispel this misunderstanding, I and Dr. Matsumoto
translated Coke’s Commentaries upon Magna Charta into Japanese in the
last number of this bulletin.
Preliminary Consideration
Coke was not a historian, but a lawyer. He did not expounded John’s
Magna Carta in 1215, but Henry III’s Magna Carta as a statute in force in the
early 17th century. Therefore it is important to understand the method of
statutory interpretation of the day. He did not expound the Magna Carta on
unreal theory of Ancient Constitution, but on many legal sources that the in-
troduction of printing has produced, namely, Glanvil, Bracton, Abridgements
of Statutes and Year Books or so. He also smuggled legal maxims from
Roman=Canon law.
Analysis on the Structure of the Commentaries
He did not expound every chapters evenly. He focused on chapters 29 and
30. The chapter 29 is the famous due process clause, and the chapter 30 is
a clause that relates the tax called imposition.
Coke knew well which chapters in the Magna Carta should be succeeded
















Comments on each Chapter
I drew auxiliary lines to understand each chapter. We should not pass
over the statutory changes of the interpretation on the Chapter 29 during
the reign of Edward III. And, Coke knew the phrase, ‘Nisi per legem terrae’
originally related the process of the outlawry and the abjuration of the realm
by which freehold is disseised ‘Nisi per judicium parium suo’. His definition
of ‘rectum’ in that chapter is also important to understand the process how
right theory in modern law has grown out.
Epilogue
The chief target of ‘The Myth of Magna Carta’ was not Coke, but Dr.
Stubbs who is the father of historical scholarship in the modern age. Jenks
who failed to get the Corpus Professorship of Jurisprudence at Oxford, could
criticize him without concern. But, the other historians hoped that they
would not be thought disrespectful to his memory. His ‘Select Charters’ has
long lived as the textbook and sources at Oxbridge.
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